
























　③ドイツの議論からの示唆　占有判断の ２ つの視点と １ つの対象
































































































































































































































































































































は、たとえば、（ １ ）現実の握持・監視、（ ２ ）特定人が管理する空間内の























































































































第 2 項　第 1 項の場合に、動産が行為者に委託されているときは、刑は
5 年以下の自由刑又は罰金とする。
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所を把握していることが通常は必要となる。仙台高判昭和30年 ４ 月26日高刑

















































　（ １ ）忘れ物をめぐる ２ つの最高裁判例
　今日においてもリーディングケースとされる最判昭和32年11月 8 日刑集11
巻12号3061頁（以下、「昭和32年判決」とする）と比較的近時に占有の判断




























































































































































































































































































（ ３ ）同様に、窃取概念の相対性を否定する立場として、磯部四郎『刑法講義 下 第
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２ 分冊』（1999年（原著：1894年））799-800頁、勝本勘三郎『刑法析義 各論之部 
巻之一』（1899年・1900年）833頁がある。
（ ４ ）宮城・前掲注（ ２ ）625頁。
（ 5 ）宮城・前掲注（ ２ ）625頁。
（ 6 ）宮城・前掲注（ ２ ）714頁。
（ 7 ）宮城・前掲注（ ２ ）753頁は、同条の適用例として「寄託」「使用貸借」「質」を
あげる。
（ 8 ）小疇傳『日本刑法論 各論』（1905年）553頁。引用は、現代仮名遣いに改めた
（以下、同じ）。




























（25）井田良ほか編著『事例研究 刑事法Ⅰ刑法〔第 ２ 版〕』209頁〔小川新二＝田中嘉
寿子〕。
（26）中義勝「刑法における占有の概念」竹田直平＝中義勝『総合判例研究叢書 刑法























（33）最大判昭和32年 ３ 月13日刑集11巻 ３ 号997頁。
（34）真正に作成されたと一般人が誤信する程度の偽造であることを要するとするの













（42）z.B., Adolf Schönke/Horst Schröder/Albin Eser/Nikolaus Bosch, 
Strafgesetzbuch kommentar, 29. Aufl. 2014, § 242 Rn 22. 新たな占有者は、通
常、行為者自身であるが、第三者領得の場合には、第三者でありうる。
（43）第 6 次刑法改正法前の246条 １ 項は、
　自己が保管し又は占有する他人の動産を、不法に領得した物は、横領の罪と
し、 ３ 年以下の自由刑又は罰金に処し、動産が自己に委託されているときは、 5
年以下の自由刑又は罰金に処する。





た （Günther M. Sander, Sechstes Gesetz zur Refome des Strafrechts（6. StrRG）: 
Harmonisiertes Starfrecht?. NStZ 1998, S. 276）。もっとも、改正前246条 １ 項に
ついても、客体の限定を空文化し、又は、横領行為と占有取得が同時になされてい
ると理解する解釈が有力であり、処罰の間隙は埋められていた（Adolf Schönke/
Horst Schröder/Albin Eser, Strafgesetzbuch Kommentar, 25. Aufl., 1997, § 246 











（45）z.B, Urs Kindhäuser, in:NomosKommentar, 5. Aufl., 2017, § 242 Rn 29; 
Schönke/Schröder/Eser/Bosch, a. a. O. （Anm. 42） § 242 Rn 23; Thomas Fischer, 
Strafgesetzbuch, 64. Aufl., 2017, § 242 Rn 11.
（46）BGHSt 8, 273.
（47）Schönke/Schröder/Eser/Bosch, a. a. O. （Anm. 42）, § 242 Rn 25. 事実的占有
概念をとる Wolfgang Mitsch も「いつでも妨げなく物を手に取ることができる可
能性」と占有を理解している（Wolfgang Mitsch, Strafrecht besonderer Teil 2, 3, 
Aufl., 2015, S. 13）。
（48）RGSt 56, 115（117）
（49）z.B, BGHSt 8, 273（274f.）.
（50）ライヒ裁判所1916年12月12日判決（RGSt 50, 183）.
（51）ライヒ裁判所1920年 ２ 月 ３ 日判決（RGSt 54, 231）. なお本件では、駅のプラッ
トホームが兵士による警備が行なわれていることも、占有を肯定する積極的事情と
している。
（52）連邦通常裁判所1967年12月 １ 日判決（NJW 1968, 662）.
（53）このほか自宅前に駐車した自動車につき占有を認めたもの（連邦通常裁判所




（57）ライヒ裁判所1897年 5 月 ３ 日判決（RGSt 30, 88）.
（58）ライヒ裁判所1921年 6 月 ２ 日判決（RGSt 56, 115）.
（59）ライヒ裁判所1926年 6 月 7 日判決（RGSt 60, 271）.
（60）連邦通常裁判所1968年 6 月12日判決（BGHSt 22, 180）.
（61）Vgl., 連邦通常裁判所1965年10月 １ 日判決（GA 1966, 78）.
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（62）ドイツにおける社会的・規範的占有概念の分析としては、すでに松生光正「刑







（64）Hans Welzel, Der Gewahrsamsbegriff und die Diebstähle in Selbstbedienun-
gsläden, GA 1960, S. 258.
（65）Welzel, a. a. O. （Anm. 60）, S. 267f. これに対し、このような場合に未遂にとど






　370条違反の罪は違警罪（旧 １ 条 ３ 項）であり、未遂犯処罰規定は適用されない
（43条）ため未遂は不可罰である。本条では、窃取（Entwendung）という文言が
用いられているが、これは窃盗罪規定（242条）の奪取（Wegnahme）を意味する
と理解されていた （Adolf Schönke/Horst Schöder, Strafgesetzbuch Kommentar, 




条による処罰を可能にするという政策的意義があった（Vgl, Jürgen Seier, Der 
Schutz vor Ladendiebstahl durch Sicherungsetiketten, JA 1985, S.389）。なお、
同規定は、1974年刑法典施行法により削除された。
（67）奪取既遂は新たな占有を開始した時点である （Schönke/Schröder/Eser/Bosch, 
a. a. O. （Anm. 42）, § 242 Rn. 67）















（71）Kindhäuser, a. a. O. （Anm. 45）, § 242 Rn. 28; Roland Schmitz, in: Münchener 
Kommentar, 2. Aufl., 2012, § 242 Rn 62; Johannes Wessels/Thomas Hillenkamp 
/Jan C. Schuhr, Strafrecht Besonder Teil 2, 41. Aufl., 2018, § ２ Rn 82; Sonnhid 
Heinlich, Der Gewahrsam beim Diebstahl, 2012, S. 167ff.
（72）Wolfgang Bittner, Der Gewahrsambegriff, 2.Aufl., 2008, S. 95. これと近しい
見解として、Wessels/Thomas/Schuhr, a. a. O. （Anm. 71）, Rn. 82.
（73）Kindhäuser, a. a. O. （Anm. 45）, § 242 Rn 28. Auch Vgl. Heinsch, a. a. O. （Anm. 
71）, S. 189.
（74）Andreas Hoyer, in: Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 6. Aufl., 
1999, § 242 Rn. 30f.
（75）Hoyer, a. a. O. （Anm. 74）, § 242 Rn. 32.
（76）Hoyer, a. a. O. （Anm. 74）, § 242 Rn 33, 37f.
（77）Hoyer, a. a. O. （Anm. 74）, § 242 Rn 34f.
（78）Hoyer, a. a. O. （Anm. 74）, § 242 Rn 37.
（79）Schmitz, a. a. O. （Anm. 71）, § 242 Rn 63.
（80）Reinhart Maurach/Friedrich-Christian Schroeder/Manfred Maiwalt, Stra-
frecht Besonderer Teil: Teilband 1, 10. Aufl., 2009, § 33 Rn 27.
（81）Wessels/Hillenkamp/Schuhr, a. a. O. （Anm. 71）, Rn 83; Hoyer, a. a. O. 
（Anm. 74）, § 242 Rn. 30.
（82）Hoyer, a. a. O. （Anm.74）, § 242 Rn 26.




る（Hans Welzel, Das Deutsche Strafrecht 11. Aufl. 1969, S. 347f.）。
（85）わが国においても占有判断に規範的要素は考慮されている。野村稔「刑法にお


























ていた事案）、東京高判平成24年 ４ 月11日東高刑時報63巻 １ ～12号60頁（被害者が
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自転車を再び利用する意図で駐輪・放置していた事案）、広島高判昭和29年10月27






（102）Vgl, Hoyer, a. a. O. （Anm. 74）, § 242 Rn 31.




（106）大判大正 8 年 ４ 月 ４ 日刑録25輯382頁。
（107）大判大正11年 9 月15日刑集 １ 巻450頁。なお、大判大正15年10月 8 日刑集 5 巻
440頁。
（108）札幌高判昭和28年 5 月 7 日高刑判特32号26頁。
（109）大判大正 ２ 年 8 月19日刑録19輯817頁。
（110）大判大正15年11月 ２ 日刑集 5 巻491頁。










（115）大判大正13年 6 月10日刑集 ３ 巻473頁。ただし、本件については、占有を認め
るべきか疑問も呈されている（林・前掲注（ １ ）187頁）。
（116）東京高判昭和30年 ３ 月31日高刑集 ２ 巻 7 号242頁。
（117）名古屋高判昭和31年 ３ 月 5 日高刑裁特 ３ 巻 6 号252頁。
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（118）東京高判昭和30年 5 月13日高刑裁特 ２ 巻11号519頁。


































選②各論［第 7 版］』（2014年）59頁、安里全勝「判批（最決平成16年 8 月25日）」
山口経済学雑誌57巻 5 号（2009年288頁、園田寿「判批（最決平成16年 8 月25日）」
『平成16年度重要判例解説』（2005年）164頁。
（132）東雪見「判批（最決平成16年 8 月25日）」ジュリスト1323号（2006年）193頁。
（133）齊藤彰子「判批（最決平成16年 8 月25日）」大谷實編『判例講義 刑法Ⅱ 各論
































「判解（最判昭和32年11月 8 日）」法曹会編『最高裁判所判例解説 刑事篇（昭和32
年度）』（1958年）578頁も、被害者がバスに乗り財物と占有者の場所的懸隔がある
場合には、占有の外観が存続していたとしても、占有が否定されるべきとする）。
（148）占有が否定された東京高判平成 ３ 年 ４ 月 １ 日判時1400号128頁（スーパーマー
ケット内のベンチに財布を置き忘れた事案）も、同様である。























地学雑誌 ３ 巻 8 号（1891年）432頁（但し明治24年の様子である）、天然の障壁が一
般人の立ち入りを困難にしていると評価でき、是認できる判断である。
　本稿は、平成30年度科学研究費助成事業（学術研究助成基金助成金）（若手研究）
の助成を受けた研究成果の一部である（「強盗罪の総合的研究」課題番号：18K 
12666）
